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Verkündet 

am 16. April 1953 
lett.Justizangestellter 
als Urkundsbeamter 
äer Geschäftsstelle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s

In dem Rechtsstreit
des Kaufmanns Willy M ,

Beklagten und Revisionsklägers.
- Prozeßbevollmächtigters Rechtsanwalt Br

g e g e n  
den Kaufmann Wilhelm 3?

9 / W ,
Kläger und Revisionsbeklagten,

- ProzeßbeVollmachtigterg Rechtsanwalt Br

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die 
mündliche Verhandlung vom 9»April 1953 unter Mitwirkung 
des Senatspräsidenten Schmidt und der Bundesrichter 
Ascher, Raske, Br.Kregel und Scheffler

für Recht erkannt*
Bie Revision des Beklagten gegen das am 13-Mai 1952 
verkündete Urteil des 1.Zivilsenats des Hanseatischen 
Oberlandesgerichts in Hamburg wird auf Kosten des 
Beklagten zurückgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand s
Der Kläger führte im Oktober 1949 mit Vertretern 

der Stadt Verhandlungen über die Errichtung
einer internationalen Spielbank in Er richtete
am 31.Oktober 1949 an den Bürgermeister der Stadt I 0 ~  

ein Gesuch um Erteilung einer Konzession, Der 
Oberbürgermeister erwiderte ihm darauf am 15 November 
1949 folgendes?

11 Auf Ihren Antrag vom 31-Oktober teilt Ihnen die 
Stadtverwaltung mit, daß Ihnen auf Grund einer 
Ermächtigung des Kreispräsidenten vom 15.-November 
1949 die Konzession für die von der in Gründung 
befindlichen Wilhelm Ffll KG zu errichtende Spiel­
bank erteilt wird.”

Der Kläger setzte sich darauf mit dem Bankhaus 
S ( p  & Co in M i n  Verbindung, das ihm den Be­
klagten als Interessenten.zuführte. Dem Kläger war 
von der Stadt eine Frist bis zum Sonnabend,
den 17. Dezember 1949, für den Nachweis gesetzt, daß 
er das notwendige Kapital unwiderruflich besitze. Am 
16. Dezei ber 1949 fand zwischen dem Kläger und Joachim 
Bim  als Beauftragten des Beklagten sowie weiteren 
Beteiligten eine Besprechung im Bankhaus S ^ H ^  & Co 
in M ü ^ ^ p  statt. Die Besprechung ergab die Absicht, 
eine Kommanditgesellschaft mit einer Kapitaleinlage 
von 500 000,—  ELI zu gründen. Die Kommanditgesell­
schaft sollte die Grundlage für die geplante Spiel­
bank bilden. Von den 500 000,—  DM sollte der Kläger 
200 000,—  EM und der Beklagte 300 000,—  DM über­
nehmen. Im Innenverhältnis der Parteien war vorgesehen 
daß der Beklagte dem Kläger dessen Anteil von 200 000, 
DM zur Verfügung stellen sollte. Über die Besprechung
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wurde eine Notiz angefertigt.xdie über diese Verpflich­
tung folgendes enthält?

"Die Gruppe stellt Herrn F ^ P  für die Fi­
nanzierung seiner Anteile einen Kredit von 
DM 200-000.—  gegen bankübliche Verzinsung mit 
der Maßgabe zur Verfügung, daß mindestens jähr­
lich DM 50.000,—  zur Rückzahlung kommen,"

reiste sogleich nach der Besprechung nach 
zurück« Er sollte bis zum Sonntag, den 18, De­

zember 1949 mittags, dem Kläger mitteileii, ob der Be­
klagte die im Protokoll niedergelegten Bedingungen an­
nehme - Be^^p rief auch am Sonntag innerhalb der fest­
gesetzten Frist bei dem Schwager des Klägers, Hap^p« 
an. Nach der Behauptung des Klägers hat D p ^ P  hier­
bei die Annahme des Vertrages auf Grund der Aktennotiz 
vom 16. Dezember 1949 erklärt.

Am 29 Dezember 1949 wurden in Lindau drei Verträge 
geschlossen, einmal der Vertrag, durch den die "Boden­
see-Kasino Wilhelm F ^ P  GmbH" gegründet wurde * Dieser 
Vertrag wurde notariell abgeschlossen. Zweitens wurde 
- nicht notariell - der Gesellschaftsvertrag über die 
"Boppp-Kasino Wilhelm F P P  & Co KG" geschlossen und 
drittens wurde zwischen dieser Kommanditgesellschaft 
und .der Stadt* L p p  ein Vertrag über die Spielbank 
geschlossen, der am folgenden Tage vom Stadtrat geneh­
migt wurde. In diesem Vertrage hiess es u a-g

"§ 5s Die Gesellschaft verpflichtet sich, den Nach­
weis zu erbringen, daß sie bis zum 15.Januar 1950 
über das zur -Errichtung der Spielbank, erforderliche 
Kapital von 300.000,—  DM und bis zum 15.März 1950 
über das zum Spielbetrieb erforderliche Kapital 
von 300.000,—  DM, insgesamt also über ein kapital 
von 600.000,—  DM, verfüge.
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§ 6s Die Gesellschaft verpflichtet sich, bis zum 
15.Januar 1950 einen Betrag vonlOO.OOO,—  DM als 
Kautionssumme an die Stadt zu zahlen. Die­
ser Betrag stellt eine Vorauszahlung auf die Spiel­
bankabgaben nach § 8 dieses Vertrages dar* Der 
vorausgezahlte Betrag wird von der täglich zu 
leistenden Abgabe in Höhe von 20 v,H, abgesetzt.
Hat also die Spielbankabgabe nach § 8 die Summe 
von 500.000,—  IM erreicht, ist die vorstehende 
Kautionssumme voll zurückge zahlt«."
Am 9.Januar 1950 trafen sich die Parteien persön- 

lieh in und besprachen Einzelheiten der Durch­
führung der Verträge* Gleichzeitig bestätigte der Be­
klagte in einer notariell beglaubigten Urkunde die 
Erteilung der Vollmacht zum Abschluss des GmbH-Ver- 
trages an B ^ H P *

Bis zum festgesetzten Zeitpunkt, also dem 15*Ja­
nuar 1950, erfüllte lediglich der Mitgesellschafter 
Dr.Kfl^B die auf ihn nach seiner Einlage entfallende
Verpflichtung gegenüber der Kommanditgesellschaft.

•

Mit' einem Telegramm vom 25«Januar 1950 setzte dar­
auf die Stadt dem Kläger eine Nachfrist bis zum
27.Januar 1950, 18 Uhr, zur Erfüllung der Verpflichtun­
gen hinsichtlich seiner Einlage. Eine entsprechende 
Nachfrist setzte sie dem Beklagten. Dieser bat durch 
Schreiben vom 28.Januar 1950 um Fristverlängerung bis 
zum 4.Februar 1950. Die Stadt bewilligte eine
Nachfrist bis zum 6.Februar 1950, 17 Uhr. Nachdem in­
nerhalb dieser Frist keine Zahlung durch den Beklagten 
erfolgt war, trat die Stadt I4HBI von dem mit der 
Kommanditgesellschaft geschlossenen Vertrag zurück.
Sie stellte durch Schreiben vom 7.Februar 1950 gegen­
über dem Kläger und dem Beklagten fest, daß der Ver­
trag infolge Nichterfüllung der- in ihm vorgesehenen
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Verbindlichkeiten den beiden Parteien gegenüber rechts­
unwirksam geworden sei« Der Beklagte zahlte am 6. Fe­
bruar 1950 die auf ihn und den Kläger entfallenden 
GmbH-Stammanteile im Betrage von zusammen 25.000,—  DM 
(hiervon 7.000,—  DM für den Kläger) ein. Als der Klä­
ger die Stadtverwaltung nochmals darauf hin­
wies, daß im Innenverhältnis der Beklagte verpflichtet 
gewesen sei, die Verpflichtungen aus den §§ 5 und 6 
des mit der Stadt geschlossenen Vertrages zu
erfüllen, erwiderte die Stadt durch Schreiben vom 
15. Februar 1950, daß der Vertrag unwirksam geworden 
sei und daß die internen Verpflichtungen der Parteien 
sie, die Stadt, nicht berührtent

Hierauf schloss der Beklagte mit Dr.K^^P einen 
neuen Gesellschaftsvertrag. Mit der hierdurch neu ge­
gründeten Kommanditgesellschaft schloss die Stadt

einen Spielbankvertrag. An der neuen Gesell­
schaft sind der Beklagte und Dr. Kfl^. mit je 250.000,—  
DM beteiligt«. Der Beklagte hat den* Kläger mit 50.000,—  
DM an seinem Geschäftsanteil unterbeteiligt. Er hat 
dieses Abkommen später angefochten und auch gekündigt.

Der Kläger behauptet, der Beklagte habe ihm durch 
die Nichterfüllung seiner Verpflichtung aus dem am 
18. Dezember 1949 zustandegekommenen Vertrag erheb­
lichen Schaden zugefügt. Diesen Schaden, der noch in 
der Entwicklung begriffen sei, könne er zur Zeit 
nicht übersehen. Seine Schadensersatzansprüche habe 
der Beklagte anerkannt. Er hatbeantragt, festzustel­
len, daß der Beklagte verpflichtet ist, ihm den Scha­
den zu ersetzen, der dadurch entstanden sei, daß die 
Stadt I 4 B )  von dem Vertrage zurückgetreten sei. Der 
Beklagte hat bestritten, daß Berger durch sein Telefon-
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gespräch vom 18. Dezember 1949 ein Vertragsangebot 
angenommen babe. Bei der Notiz vom 16. Dezember 1949 
habe es sich überhaupt nicht um ein Vertragsangebot 
gehandelt, Berger habe auch zum Abschluss eines sol­
chen Vertrages keine Vollmacht gehabt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben- Das 
Hanseatische Oberlandesgericht in Hamburg hat die Be­
rufung zurückgewiesen. Mit der Revision erstrebt der 
Beklagte die Abweisung der Klage Der Kläger bittet 
um Zurückweisung der Revision.

Entscheidungsgründes
I. Die Revision rügt, das Berufungsgericht habe 
nicht beachtet, daß nach der Notiz vom 16, Dezember 
1949 eine Gesellschaft mit beschränkter Haftung habe 
gegründet werden sollen, die Komplementär einer zu 
errichtenden Kommanditgesellschaft werden sollte- Da 
ein Vorvertrag zur Gründung einer Gesellschaft mit be­
schränkter Haftung ebenso wie der Gesellschaftsvertrag 
selbst der notariellen Beurkundung bedürfe, habe durch 
eine formlose Vereinbarung keine Verpflichtung des 
Beklagten begründet werden können,bei der Errichtung 
einer Gesellschaft mit beschränkter Haftung mitzuwir­
ken. Die'Notiz vom 16. Dezember 1949 entbehre auch ih­
rem Inhalt nach der für einen GründungsVorvertrag er­
forderlichen Bestimmtheit: Firma, Stammkapital, Be­
teiligungsverhältnis und sogar die Gesellschafter seien 
offen geblieben. Es fehle daher an dem zu ihrer Rechts­
wirksamkeit erforderlichen Mindestinhalt, der eine 
richterliche Festsetzung des GmbH-Verträges gestattet 
hätte. Da die Gesellschaft mit beschränkter Haftung 
Komplementär'einer ebenfalls erst zu errichtenden
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Kommanditgesellschaft habe werden sollen, könne ohne 
wirksame Vereinbarung hinsichtlich der Gesellschaft 
mit beschränkter Haftung auch die Abrede Uber die Er­
richtung einer Kommanditgesellschaft keine Wirkung ha­
ben. Wegen des untrennbaren Zusammenhangs der Abreden 
über die Kommanditgesellschaft mit denen über die Ge­
sellschaft mit beschrankter Haftung hätten die gesam­
ten Abreden der notariellen Form bedurft, Auch seien 
die Abreden über die Kommanditgesellschaft inhaltlich 
völlig unbestimmt gewesen, insbesondere hinsichtlich 
der Teilnehmer der H ^ H ^ ^  Gruppe, der Einzelheiten 
des Gesellschaftsvertrages und der Einlagen der ein­
zelnen Beteiligten; es sei daher auch aus
diesem Grund die Vereinbarung über die Kommanditge­
sellschaft nichtig. Mangels rechtsgültiger Vereinbarung 
über die Gesellschaft mit beschränkter Haftung und 
über die Kommanditgesellschaft sei auch die Abrede, 
dem Kläger einen Kredit von 200.000,—  IM zur Verfü­
gung zu stellen, gemäß § 139 BGB nichtig.

Diese Ausführungen sind rechtsirrig- Zwar waren 
die Absprachen über die Gründung einer Gesellschaft 
mit beschränkter Haftung und einer Kommanditgesell­
schaft mangels der erforderlichen Form und mangels 
hinreichender Bestimmtheit ohne verbindliche Kraft« 
Keine der Parteien hatte jedoch in den Vorinstanzen 
behauptet, die Beteiligten hätten eine bindende Ver­
einbarung hinsichtlich später abzuschliessender Ge­
sellschaftsverträge abschließen wollen. Auch jetzt 
noch trägt der Beklagte vor, daß die Gesellschafts­
verträge nur Min Aussicht genommen" gewesen seien, 
und es heißt dementsprechend im Tatbestand des Beru­
fungsurteils, es habe sich bei der Besprechung vom



16. Dezember 1949 "die Absicht” ergeben, eine Komman­
ditgesellschaft zu. gründen. Zweifelsfrei ist also das 
Berufungsgericht davon ausgegangen, daß die Hotiz vom 
16. Dezember 1949 zwar ein Angebot auf Abschluß eines 
Kreditvertrages, nicht aber ein Angebot auf Abschluß 
von Gesellschaftsvorverträgen enthalte, daß also der 
durch die Annahme dieses Angebots zustandegekommene 
Vertrag nichts als ein Kreditvertrag gewesen sei.
Damit erweisen sich die auf der Formbedürftigkeit von 
GesellschaftsVorverträgen beruhenden Ausführungen der 
Revision als gegenstandslos, Andererseits kann sich 
die Revision nicht mit Erfolg darauf berufen, daß 
die Gesellschaftsgründungen nur in Aussicht genommen 
worden seien. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern dies 
der Auslegung des Berufungsgerichts enlgegenstehen 
sollte; eine Kreditzusage kann auch mit der Einschrän­
kung erfolgen, daß sie nur für einen bestimmten Fall, 
hier'für den Fall des Zustandekommens der Verträge 
gelten soll.

II. Aus diesem Gründe kann auch der weitere Hinweis 
der Revisionsbegründung, die Spielbank habe der Er­
laubnis nach § 1 des Gesetzes über die Zulassung Öf­
fentlicher Spielbanken vom 14oJuli 1933 bedurft und 
diese Erlaubnis habe am 16. Dezember 1949 noch nicht 
Vorgelegen, keinen Erfolg haben«.

III. Rechtsirrig ist weiter die Meinung der Revision, 
der Beklagte könne auch deswegen nicht an seiner Zu­
sage festgehalten werden, weil die in der Notiz vom' 
16. Dezember 1949 vorgesehenen Gesellschaftsgründun­
gen nur mit wesentlichen Änderungen durchgeführt wor­
den seien. Da - wie die Revision an anderer Stelle
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selbst vorbringt - die in Aussicht genommenen Gesell- 
schaftsverträge ihrem Inhalt nach ganz unbestimmt wa­
ren, konnten auch etwa später von den beabsichtigten 
Einzelheiten abweichende Vereinbarungen in den Ge- 
sellschaftsverträgen die Verpflichtungswirkung der 
Zusage nicht berühren. Der Beklagte übersieht, daß 
er die Möglichkeit hatte, Abänderungsvorschlägen ent­
gegenzutreten und den Abschluss der Verträge abzuleh­
nen, falls sie ihm nicht zusagten. Da er aber die Ver­
träge gebilligt hat, ist er trotz der vorgenommenen 
Änderungen nach wie vor an seine Zusage gebunden.

IV. Unerheblich ist das Vorbringen der Revision, der 
Beklagte habe weder den Vertrag betreffend die Ge­
sellschaft mit beschränkter Haftung genehmigt noch
den Kommanditgesellschaftsvertrag unterschrieben Ent­
scheidend ist allein, daß der Beklagte - vertreten 
durch den Zeugen BflH^ - beide Verträge geschlossen 
hat. Dies ist im Tatbestand des Berufungsurteils fest­
gestellt.

V. Bei s?inen tatsächlichen Feststellungen hat das 
Berufungsgericht auch nicht gegen § 286 ZPO verstos- 
• sen

Die Revision rügt hier zunächst, das Berufungs­
gericht habe verkannt, daß es bis zum endgültigen Zu­
standekommen der ganzen Spielbankvereinbarungen noch 
umfangreicher weiterer Verhandlungen und endgültiger 
Formulierungen bedurft,.habe. Wie schon oben dargelegt 
worden ist, schliesst dies die Auslegung des Berufungs­
gerichts, es sei eine bindende Zusage erfolgt, nicht 
aus.

3* s
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Die weiteren Rügen der Revision richten sich gegen 
die tatsächliche ..ürdigung des Berufungsgerichts- Diese 
unterliegt einer Nachprüfung durch das Revisionsgericht 
nicht. Daß das Berufungsgericht Erfahrungssätze verletzt 
habe, ist nicht ersichtlich Ob ein Erfahrungssatz des 
Inhalts, daß niemand, einer ihm unbekannten Person einen 
ungesicherten Kredit von 200.000,—  DiÄ telefonisch ver­
bindlich Zusagen werde, besteht, kann dahingestellt blei­
ben; denn das Berufungsgericht hat in dieser Richtung 
bestehende Bedenken mit dem Hinweis darauf ausgeräumt, 
daß der Beklagte eine sehr hohe Gewinnchance gehabt 
habe. Diese Y/ürdigung liegt auf tatsächlichem Gebiet.
Die Revision übersieht auch, daß der vom Beklagten zu­
gesagte Betrag nici.t an den Kläger, sondern an das zu 
gründende Unternehmen gehen sollte, auf’ das der Beklag­
te Einfluß haben sollte- Das Risiko lag also im Unter­
nehmen, nicht in der Person des Klägers. Lediglich 
gegen die BeweisWürdigung des Berufungsgerichts rich­
ten sich auch die Ausführungen der Revisionsbegrün- 
dung, die sich mit der Aussage des Zeugen HafllP be­
fassen, Daß das Berufungsgericht das persönliche und• ___
verwandtschaftliche Interesse des Zeugen H a ^ H )  ver­
kannt und das Vorbringen des Beklagten gegen die Per­
sönlichkeit dieses Zeugen übersehen habe, ist nicht 
ersichtlich. Die Revision rügt hierzu, das Berufungs­
gericht habe seine Pragepflicht gemäß § 139 ZPO da­
hin ausüben müssen, daß es dem Beklagten die Benen­
nung des Zeugen B a ^ m ^  nahe legte. Die Rüge ist 
nicht begründet; sie könnte nur dann Erfolg haben, 
wenn das Berufungsgericht hätte erkennen müssen, daß 
der Beklagte diesen Zeugen nur versehentlich nicht 
benannt hat. Dies ist nicht der Pall. Daß das
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Berufungsgericht hei der Würdigung der Aussage des No­
tars davon ausgegangen ist, der Zeuge sei in
seiner Aufmerksamkeit wegen eines Trauerfalles "ge­
wiss beeinträchtigt" gewesen, stellt keinen Verfah­
rensverstoß dar. Ersichtlich hat das Berufungsgericht 
nur die Möglichkeit in Rechnung gestellt, daß der 
Trauerfall sich auf die Aufnahmefähigkeit des Zeugen 
ausgewirkt habe. Auch die Angriffe gegen die Feststel­
lung des Berufungsgerichts, die Vollmacht des Zeugen 
B ^ B P  sei erwiesen, sind unbegründet. Auch hier han­
delt es sich nur um Angriffe gegen die auf tatsächli­
chem Gebiet liegende Beweiswürdigung.

Da auch sonstige Rechtsverstösse des Berufungs­
gerichts nicht festzustellen sind, war die Revision 
zurückzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO. 
Schmidt Ascher Baske Kregel Scheffler
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